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YRKANDEN M.M.

Arlanda Maleri AB (bolaget) yrkar att kammarratten beslutar att
upphandlingen ska goras om. Bolaget hanvisar till tidigare aberopade
omsténdigheter och grunder och l&gger till bl.a. féljande. Forvaltningsratten
har stéllt hoga krav pa bolaget nar det géller att bevisa skada med
hanvisning till att bolaget har lamnat det dyraste anbudet och placerats sist.
Bolagets placering ar dock helt beroende av huruvida utvarderingen och
tilldelningen av avdrag har varit korrekt. Pa grund av bristande transparens i
utvérderingen kan inga slutsatser dras om hur bolagets anbud skulle ha
placerats. Denna osakerhet ar en del i fragan om bolaget har lidit skada. Det
kan inte vara bolagets uppgift att utifran en hypotetiskt mer transparent
utvéarderingsmodell beskriva hur det i en sadan situation skulle ha utformat
sitt anbud.

AB Enkopings Hyresbostader (EHB) bestrider bifall till 6verklagandet
och anfor bl.a. féljande. Det har inte gjorts nagon sammanblandning av
kvalificerings- och utvarderingskrav. Vid utvarderingen av bolagets anbud
framgar att bolaget inte har anpassat sin projektorganisation till de faktiska
behoven. Skaderekvisitet ar inte uppfyllt. Skillnaden mellan priset for
bolagets anbud och 6vriga anbud innebar att bolaget inte heller med

maximalt avdrag skulle ha tilldelats kontrakt.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

| upphandlingen, dér ett 6ppet forfarande har anvénts, framgar av
forfragningsunderlagets avsnitt AFB. 53 att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet kommer att antas. Utvarderingsmodellen innebér att
anbuden rangordnas utifran en utvarderingssumma som utgors av
anbudssumma enligt prislista med tillagg (som mest femtio procent av
anbudspriset, for 1agsta betyg) eller avdrag (som mest tjugo respektive tio
procent, for hogsta betyg) for betyg i tva kvalitetskriterier (1: Organisation
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och planerat genomforande och 2: Kundndjdhet och vérdestyrt foretagande).
De tre anbuden med l&gst utvarderingssumma har antagits. Vid
utvarderingen har bolagets anbud placerats pa sjatte och sista plats. Bolagets
anbudssumma och utvarderingssumma har éverstigit motsvarande summor
for det tredjerankade anbudet med drygt trettiofem respektive sjuttio
procent. Bolaget har fatt tillagg om tio respektive fem procent for betyg i

kvalitetskriterierna.

Till grund for sin ans6kan om éverprévning har bolaget anfort dels att det
har gjorts en otillaten sammanblandning av kvalificerings- och
tilldelningskriterier, dels att forfragningsunderlaget och
utvarderingsmodellen brustit i transparens. Forvaltningsratten har bedémt
att forfragningsunderlaget och utvarderingsmodellen brustit i transparens
genom utformningen av kvalitetskriterierna men att bolaget inte visat pa

vilket satt det har lidit eller riskerat att lida skada av denna brist.

Kammarrétten finner i likhet med forvaltningsratten att kvalitetskriterierna
ar sa otydliga i fraga om vad som kommer att tillméatas betydelse och lamnar
ett sadant utrymme for godtycke i utvarderingen att upphandlingen strider
mot transparensprincipen i 1 kap. 9 8§ lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU.

Av forfragningsunderlaget framgar att vid bedémningen av
kvalitetskriterium 1 hansyn kommer att tas till bl.a. hur bemanningen for att
hantera perioder med hdgre orderingang an normalt ser ut,
omradeskannedom samt att de fordon som ska anvandas inom avtalet &r
anpassade till uppdraget. Kriteriet syftar saledes inte till att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan avser huvudsakligen
bedomningen av anbudsgivarnas formaga att utfora uppdraget. Kriteriet kan
darfor inte anses utgora ett kriterium for tilldelning (EU-domstolens
avgorande i mal C-532/06 Lianakis). Genom att EHB anvant detta kriterium

har utvéarderingen paverkats av ovidkommande hansyn och upphandlingen
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genomforts pa ett satt som strider mot de grundlaggande principerna i 1 kap.
98 LOU.

Fragan ar da om bolaget har visat att det lidit eller kan komma att lida
skada med anledning av dessa brister. Bolaget har bl.a. anfort att
sammanblandningen av kvalificerings- och tilldelningskriterier och
otydligheten i fraga om vilka uppgifter som har haft betydelse for
utvéarderingen har paverkat hur bolaget utformat sitt anbud. Vidare har
bolaget anfort att det inte ankommer pa bolaget att omformulera
kvalitetskriterierna och beskriva hur anbudet hade sett ut utifran en

hypotetiskt mer transparent utvarderingsmodell.

Kammarrétten konstaterar att samtliga tilldelningskriterier forutom
anbudspris ar behaftade med allvarliga brister. Dessa ar av sadan omfattning
och karaktér att de kan antas ha haft en avgorande inverkan pa de anbud
som har lamnats. Det kan antas att bolagets anbud hade kunnat utformas pa
ett annat sétt och varit konkurrenskraftigt om bristerna inte forelegat.
Bolaget far darfor anses ha visat pa ett tillrackligt konkret satt att det har
eller kan komma att lida skada.

Eftersom bristerna har paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande
skede &r det inte tillrackligt med rattelse utan upphandlingen maste géras
om. Overklagandet ska darmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 9).

Patricia Schomer Pernilla Flank Annika Brickman
kammarrattsrad kammarrattsrad f.d. justitierad
ordforande referent

Arvid Gerge

foredragande
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BAKGRUND

AB Enko6pings Hyresbostader (EHB) genomfér en upphandling av ramavtal
for avrop av malningsarbeten gallande planerat underhall och hyresgastval
(datum 2016-09-12). Ramavtalet galler fastigheter tillh6rande EHB vars
bestand bestar av 2 800 lagenheter. Upphandlingen genomfors som ett 6ppet
forfarande och 15 kap. LOU ar tillampligt pa upphandlingen. | tilldelnings-
beslut den 13 mars 2017 foreslogs att anbud fran andra &n MPA Alviks
Maleri AB (MPA) och Arlanda Maleri AB (Arlanda) antas.

YRKANDEN OCH GRUNDER M.M.

MPA ans6ker om dverprévning av upphandlingen (mal nr 1320-17) och
yrkar att upphandlingen ska rattas pa satt att anbud frdn MPA utvarderas i
likhet med 6vriga anbud i upphandlingen. Till stod for sin instéllning anfor
MPA i huvudsak féljande. Bedomningen av kvalitetskriterium ett och tva ar
godtycklig och det ar oklart i forfragningsunderlaget hur dessa skulle utvar-
deras. MPA har haft samma ekonomiska kreditpodng som ett annat foretag
och MPA har fétt lagsta poang medan det andra foretaget fick htga poang.
Detta ar ett av manga fel som har begatts.

Arlanda ans6ker om 6verprévning av upphandlingen (mal nr 1487-17) och
yrkar att upphandlingen ska goras om. Till stdd for sin installning anfor
Arlanda bl.a. foljande.

I AFB.52 anges mot vilka kriterier anbudsgivarens ekonomiska, tekniska
och yrkesmaissiga kvalifikationer ska bedomas (“kvalificeringsfasen”). Dar-
vid beaktas ekonomisk stéllning, teknisk formaga och erfarenhet, kvalitets-
ledningssystem, miljéledningssystem, arbetsmiljopolicy och ID 06. Kriteri-
erna i kvalificeringsfasen syftar till att faststélla anbudsgivarens férmaga att
utfora den tjanst som ar foremal for upphandlingen. | AFB.53 anges att till-
delning av kontrakt ska ske enligt utvarderingskriteriet ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet enligt en mervardesmodell ("utvérderingsfasen”). Kva-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 1320-17
| UPPSALA 1487-17

lificerings- och utvérderingsfasen &r tva separata faser som tjanar olika syf-
ten och regleras i olika kapitel i LOU. Det ar inte tillatet att ssmmanblanda
kriterier vid respektive fas. Av EU-domstolens dom i mal C-532/06 framgar
att kriterier som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarens for-
maga att utfora projektet i fraga inte syftar till att faststalla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Dessa kan darfor inte utgora kriterier for tilldel-
ning. Kriterierna i AFB.52 for beddmning av anbudsgivarens lamplighet att
utfora foremalet for upphandlingen ar knapphandiga. Det star EHB fritt att
ange vilka kriterier for kvalificering som ska anvandas men det far inte som
I aktuellt fall innebéra att dessa kriterier istéllet anvands vid utvardering av
anbuden. EHB:s precisering av kvalitetskriterium ett i AFB.53 avser typiskt
sett kvalificeringskriterier vilka syftar till att forsakra sig om anbudsgivarens
formaga att utfora projektet, inte att sakerstalla det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Kriterierna syftar till att sékerstélla att anbudsgivaren har en
grundlaggande organisation for att klara av att utfora upphandlingsforemalet

och skulle ha stéllts upp i kvalificeringsfasen.

Ytterligare underkriterier vilka beddms i utvérderingen av anbuden &r hur
bemanningen ser ut infor sasongsskifte och sasongstoppar, omradeskéanne-
dom och fordon. Dessa kriterier hr hemma i beddmningen av vilken ut-
rustning anbudsgivaren forfogar over for att fullgora kontraktet. Aven fra-
gan om bemanningen &r grundldggande och borde ha varit med i kvalifice-

ringsfasen.

Genom att ange kriterier i utvarderingsfasen vilka egentligen hor hemma i
kvalificeringsfasen, har EHB brutit mot de grundldggande principerna i

LOU och gemenskapsratten.

Kvalitetskriterium ett och tva i AFB.53 betygsétts av tre jurymedlemmar
vartefter ett genomsnittligt betyg raknas fram vilket resulterar i ett avdrag
eller tillagg pa anbudssumman. Det gar inte att utifran AFB.53 dra nagon

slutsats om pa vilket satt underkriterierna angivna i kvalitetskriterium ett
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och tva paverkar betygsattningen. Detta beror pa att underkriterierna i sig ar
sa otydligt formulerade att en rimligt omsorgsfull anbudsgivare inte kan
forsta vad som kommer att bedomas. Det ar t.ex. otydligt dels hur ett svar pa
fragan om hur anbudsgivaren ska lagga upp och genomfora entreprenaden
sa att EHB:s malsattning om 90 % kundndjdhet uppnas eller dvertraffas
éverhuvudtaget ska utformas och dels hur ett sadant svar ska kunna kontrol-
leras, jamforas och kvantifieras for att resultera i ett betyg.

Vidare ar bedomningsgrunderna i betygsskalan sa otydliga att det skapar ett
omotiverat stort utrymme for subjektiva bedomningar och ett asidoséttande
av principen om Oppenhet och transparens. Bedomningskriteriet "mycket
vil godként” ldmnar stort utrymme for subjektiva beddmningar dér inte ens
EHB pa forhand kan konkretisera vad som forvantas av anbudsgivaren.
Dérutdver bedoms om anbudsgivaren anvint verktyg” utan ndrmare ut-
veckling av vad som menas med detta och pa vilket sétt dessa verktyg i sig

paverkar bedémningen.

EHB har angett underkriterier for bedémningen av kundnéjdhet och vérde-
styrt foretagande. Ingen kvantifierbar eller objektivt kontrollerbar omstan-
dighet efterfragas. Kriterierna ar istallet rena véarderingsfragor. Kriterierna
och den efterféljande varderingen &r inte forutsebar for anbudsgivaren. Kri-
teriet gallande redovisning av anbudsgivarens arbete med att folja for bran-
schen tillampliga etiska och moraliska krav saknar hanvisning till en sadan
policy som skulle kunna anvéndas som grund fér beddmningen. Det ar aven
oklart vilken ekonomisk betydelse och vilket mervarde kriteriet har for
EHB.

Av utvarderingsrapporten gar inte att utldsa hur EHB har varderat respektive
anbud. Av utvarderingsrapporten for Sanda Sverige AB som tilldelats
hogsta betyg avseende kvalitetskriterium ett kan utldsas att det vagts in att
man har ett stort antal bilar. Detta &r ett kvalificeringskriterium och borde

inte ha beaktats. Utvarderingsrapportens knapphéndiga och subjektiva be-
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domningar bekréftar bristerna i utformningen av utvarderings- och be-
tygskriterierna. Da kvalitets- och betygskriterierna ar sa otydligt utformade
med stort utrymme for godtycke kan de inte tillampas enhetligt pa samtliga
anbudsgivare och det gar inte att gora en objektiv, kontrollerbar samt rattvis
utvardering. Kriterierna ar saledes i strid med LOU och dess grundlaggande

principer.

Eftersom forfragningsunderlaget ar bristfalligt, bade genom sammanbland-
ning av kvalificerings- och utvarderingsfas samt genom bristerna i utvarde-
ringskriterierna, har detta paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande
fas. Rattelse ar saledes inte en tillracklig atgard utan upphandlingen maste

goras om. Arlanda har i vart fall kunnat komma att lida skada.

EHB bestrider bifall till MPA:s och Arlandas ansokningar och yrkar i forsta
hand att genomford utvérdering star fast samt i andra hand, for det fall att
utvarderingen inte har genomforts korrekt, att en ny utvardering ska genom-
foras. Till stod for sin installning anfor EHB bl.a. foljande.

Av AFB.51 och AFB.52 framgar hur prévning av anbudsgivaren genom-
fors. Samtliga krav som anges ar kvalificeringskrav hanforliga till anbuds-
givaren och pavisar anbudsgivarens kapacitet. Kvalificeringskraven sager
inget om hur anbudsgivaren har tankt sig angripa foremalet for upphand-
lingen, dvs. vad som ar det for EHB ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Vid utvarderingen har EHB tagit fasta pa att utvéardera hur anbudsgivaren
tanker sig organisationen for just det har uppdraget, da anbudsgivaren maste
tillmotesga och genomfora installelse- och utforandetiderna som &r angivna
i AFD.43.

Av tilldelningsbeslutet framgar att EHB forst prévat anbudsgivaren avse-
ende punkt 1-7 i AFB.51 och AFB.52 for att darefter utvardera respektive
anbud. Finansiell och ekonomisk stéllning har inte legat till grund for utvar-
deringen av anbuden. MPA har inte kunnat visa att man lever upp till de

efterfragade uppgifterna i utvéarderingskriterierna och har darfor tilldelats
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laga betyg i utvarderingen. Enligt AFB.53 provas anbuden enligt mervér-
desmodellen. Det framgar att modellen belonar anbudsgivaren med ett pro-
centuellt avdrag for varje betyg som erhalls i utvarderingsfasen, vilken be-

star av tva Kkriterier.

Under det forsta kriteriet ska anbudsgivaren beskriva den for uppdraget till-
tankta organisationen. Da det forekommer en relativt stor orderingang &r
laguppstéliningen med majlighet att snabbt hantera toppar centrala parame-
terar i utvarderingen, vilket beskrivs med all 6nskvard tydlighet i kriterie-
kraven for utvérderingsmodellen. EHB &r ointresserad av vilken aktivitet
anbudsgivaren har pa andra orter da den aktiviteten inte paverkar installelser
och utféranden pa EHB:s fastigheter. Utvarderingen genomfordes av en
grupp pa tre personer. Vid utvarderingen bedomdes att MPA raknat pa ett
for lagt antal malare for att kunna utfora tjansten till fullo. MPA kunde dar-
for inte dvertyga EHB om de eventuella mervarden EHB kunde rékna med
vid utférande av tjansten. Anbudspriset har darfor tillforts ett paslag med

10 %. Utvéarderingen av Arlandas anbud visar tydligt att Arlanda inte har
anpassat sin projektorganisation till det faktiska behovet som EHB beskri-
ver. Arlanda har raknat for Iagt pa antal malare med tillhérande bilar for just
detta projekt. Arlanda har utelamnat beskrivning av styrningen av dessa
malare i form av ledarskap, varderingar och genomférandeplan. Arlanda har
darfor inte Overtygat EHB om att man har de eventuella mervéarden som
EHB kan rékna med vid utforandet av tjdnsten och har betygsatts darefter.
Under det andra kriteriet ska anbudsgivaren redovisa hur man tanker lagga
upp och genomfora entreprenaden sa att malsattningen pa 90 % kundndjdhet
kan uppnas eller 6vertraffas. Anbudsgivaren ska aven redovisa sitt arbete
med att félja for branschen tillampliga etiska och moraliska regler samt sitt
arbete med att hjalpa manniskor som har svart att komma in pa arbetsmark-
naden. Vid utvérderingen konstaterades att MPA svarat trovardigt och utfor-
ligt angaende vardebaserat ledarskap men inte hur man bidrar till att mot-
verka svartarbete och korruption. Svaret ar saledes inte komplett. Anbudet

har darfor tillforts ett paslag pa anbudspriset med 5 %.
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Vid utvérderingen gjordes bedémningen att Arlandas anbud har den hdgsta
anbudssumman av samtliga anbudsgivare. Ett avdrag pa maximalt uppnatt
avdrag hade inte andrat utgangen i tilldelningsbeslutet. Arlanda uppfyller

séledes inte skaderekvisitetet.

EHB har behandlat samtliga anbudsgivare pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande satt. Upphandlingen har genomforts pa ett Gppet sétt och

kraven &r valavvagda mot foremalet for upphandlingen.

Arlanda tillagger i genmale bl.a. féljande. Otydligheten och sammanbland-
ningen i forfragningsunderlaget avseende kvalitetskriterium ett och tva samt
vilka uppgifter som senare har betydelse for vilket betyg anbudsgivaren far
har paverkat Arlandas satt att utforma sitt anbud. Redan av det skalet har
utformningen av forfragningsunderlaget medfort att Arlanda har riskerat att
lida skada. Pastaendet att Arlanda inte riskerat att lida skada till foljd av att
anbudet, &ven med maximalt avdrag efter bedémningen av kvalitetskrite-
rium ett och tva, inte skulle ha tillhort ndgot av de tre lagsta anbuden bygger
pa en relativ jamforelse dar EHB har utgatt ifran att poangsattningen av 6v-
riga anbud kvarstar oférandrad. Detta ar inte ett riktigt betraktelsesatt vid
beddmningen av om Arlanda lidit skada. Med en korrekt utformning av for-
fragningsunderlaget utan sammanblandning av kriterier i de olika faserna
samt med angivande av kontrollerbara, objektiva och jamforbara utvarde-
ringskriterier finns en beaktansvérd risk for att anbudsgivare vilka vid den
aktuella utvérderingen tilldelats ett hdgt betyg och déarmed storre avdrag
skulle ha tilldelats ett lagre betyg och mindre avdrag, eller till och med till-
lagg. Med anledning av detta gar det inte att utesluta att Arlanda skulle ha
tilldelats kontrakt om forfragningsunderlaget varit utformat i enlighet med
de grundldaggande reglerna i LOU och Arlanda har darfor lidit skada dven av

denna anledning.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestammelser m.m.

Den 1 januari 2017 tradde en ny lag (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. Av 6vergangsbestammelserna till den nya lagen framgar att den tidi-
gare lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ska tillampas pa sadana
upphandlingar som har pabdrjats fore ikrafttradandet. Upphandlingen har
paborjats innan den 1 januari 2017 och det ar saledes LOU i dess aldre ly-

delse som ar tillamplig pa upphandlingen.

Enligt 16 kap. 6 8 LOU ska réatten besluta om att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts, om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse i denna lag och detta har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomféra upphand-
lingar pa ett Gppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émse-

sidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

Ett forfragningsunderlag maste vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantor kan avgora vad som har betydelse vid upphandlingen. En utvéarde-
ringsmodell ska vara utformad sa att den leder till ett rattvisande resultat.
Alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer ska kunna
tolka informationen pa samma sétt. De skiftande férhallandena som fore-
kommer i det ekonomiska livet gor dock att dven forfragningsunderlag och
utvarderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forut-
séttning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsrétten inte trads
for nar (jfr EU-domstolens avgorande i mal C-19/00 p. 42 och RA 2002

ref. 50).
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I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gallande att en upphandling ar felaktig pa ett klart satt ska ange pa vilka
omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens provning &r be-

gransad till de grunder som parten har &beropat (jfr RA 2009 ref. 69).
Har EHB sammanblandat kvalificerings- och utvarderingskriterier?
Utgangspunkter for beddmningen

I 11 kap. LOU finns detaljerade bestdammelser om den upphandlande myn-
dighetens mojlighet att stalla allmanna krav pa leverantorernas ekonomiska,
tekniska och yrkesmassiga kapacitet. Av 15 kap. 2 § LOU framgar dock att
for upphandlingar enligt 15 kap. LOU galler, savitt nu ar aktuellt, enbart

11 kap. 6 8 LOU. Hogsta forvaltningsdomstolen har emellertid i avgérandet
HFD 2012 ref. 48 (1) uttalat att detta inte utgor nagot hinder for upphand-
lande myndigheter att i enlighet med 11 kap. LOU stélla krav pa leveranto-
rernas ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapacitet, &ven om upphand-
lingen faller in under 15 kap. LOU. Enligt forvaltningsrattens mening ar

saledes 11 kap. LOU alltjamt av intresse for den aktuella upphandlingen.

Av 11 kap. 2 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far stalla krav
pa en lagsta niva for anbudssokandes och anbudsgivares ekonomiska samt

tekniska och yrkesmassiga kapacitet.

Enligt 15 kap. 16 § LOU ska en upphandlande myndighet anta aningen det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande myn-
digheten, eller det anbud som innehaller det lagsta priset. Av bestimmelsens
andra stycke framgar att bedomningen ska goras enligt 12 kap. 1 § andra
stycket LOU av vilket framgar att vid bedémningen av vilket anbud som ar
det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta hansyn till olika kri-
terier som ar kopplade till féremalet for kontraktet, sdsom pris, leverans-

eller genomforandetid, miljéegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet,
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kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tek-
niskt stod.

Av praxis fran EU-domstolen framgar att upphandlingsférfarandet bestar av
tva steg, faststallande av urvalskriterier och utarbetande av tilldelningskrite-
rier. Dessa tva steg utgor skilda moment i upphandlingsprocessen och har
olika syften samt omfattas av olika bestammelser. Vid kontroll av anbudsgi-
varens lamplighet ska den upphandlande myndigheten utga fran kriterier
avseende ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk kapacitet. Tilldel-
ningen av kontraktet ska daremot genomforas mot bakgrund av l&gsta pris
eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. For det fall tilldelningskrite-
riet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har valts saknas en uttém-
mande upprakning av de kriterier den upphandlande myndigheten far vélja
mellan. Det star saledes den upphandlande myndigheten fritt att valja de
kriterier den avser att tillampa vid tilldelningen av kontraktet, savida dessa
Kriterier inte ger den upphandlande myndigheten en obegransad valfrihet vid
tilldelningen av kontraktet samt sa lange kriterierna syftar till att faststélla
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kriterier som inte syftar till att
faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utan huvudsakligen
avser beddmningen av anbudsgivarens formaga att utfora projektet ifraga
kan foljaktligen inte anses utgora tilldelningskriterier. (jfr EU-domstolens
avgoranden i mal C-31/87 p.15-19, mal C-448/01 p. 37 samt mal C-532/06
p. 26-30).

Forvaltningsrattens bedémning

Arlanda anfor i huvudsak att tilldelningskriterierna som anges i AFB.53 inte
syftar till att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och saledes
inte &r att betrakta som tilldelningskriterier utan snarare kvalificeringskrite-
rier. Kriterium ett angaende planerat genomforande ar ett kvalificeringskri-
terium som typiskt sett syftar till att forsakra sig om anbudsgivarens for-

maga att utfora projektet. Kriteriet angaende hur bemanningen ser ut infor
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sasongsskifte och sasongstoppar samt omradeskannedom och fordon ar ett
typiskt sadant kriterium som hér hemma i bedémningen av vilken utrustning
anbudsgivaren forfogar 6ver for att fullgéra kontraktet. Aven detta Kriterium

hor saledes hemma i kvalificeringsfasen.

EHB anfor bl.a. att samtliga kvalificeringskrav i AFB.51-52 pavisar foreta-
gets kapacitet, ar hanférliga till anbudsgivaren och anger inget om hur an-
budsgivaren tank sig angripa foremalet for upphandlingen, dvs. tilldelnings-
kriterier. | kriterierna for tilldelning har EHB tagit fasta pa att utvardera hur
anbudsgivaren tanker sig organisationen for just detta uppdrag da anbudsgi-

varen maste tillmotesga angivna instéllelse- och utférandetider.

Av AFB.52 framgar att anbudsgivarens kreditvardighet, kompetens och er-
farenhet, kvalitetsledningssystem, miljéledningssystem, arbetsmiljopolicy
och 1D 06 provas for att avgdra om anbudsgivaren ar lamplig eller inte. En-
ligt forvaltningsrattens mening ar samtliga dessa kriterier hanforliga till an-
budsgivarens allmanna ekonomiska, tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet.
Kriterierna har saledes ratteligen klassificerats som kvalificeringskriterier
och EHB har forfarit korrekt nar anbudsgivaren enligt AFB.5 och AFB.53
forst provats mot bakgrund av kvalificeringskriterierna i AFB.52 och déref-
ter provats for att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

For att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har EHB stéllt
upp tilldelningskriterier i AFB.53. Av punkten framgar att anbudsgivaren
provas enligt en mervardesmodell som ger ett procentuellt avdrag for varje
betyg som erhalls i utvarderingsfasen. | utvarderingsfasen bedoms anbuds-
givarens organisation och planerat genomférande (kriterium ett) och kund-
nojdhet och vardestyrt foretagande (kriterium tva). Vid beddmningen av
kriterium ett ska underkriterierna bemanning infor sésongsskifte och sé&-
songstoppar, omradeskéannedom samt uppdragsanpassade fordon beaktas.
Enligt forvaltningsrattens mening har dessa underkriterier en tydlig kopp-

ling till kontraktet i den aktuella upphandlingen. Kriterierna avser inte an-
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budsgivarens kapacitet i allmanhet utan snarare den kvalitet EHB kan for-
vanta sig, samt anbudsgivarens moéjlighet att utfora det specifika kontraktet,
vilket mot bakgrund av vad EHB anfort om kraven pa instéllelse- och leve-
ranstider, far anses motiverat samt bringa ett mervarde fér EHB. Med han-
syn till kraven pa instéllelse- och leveranstider far dven underkriteriet om
fordon anses motiverat och hanforligt till kontraktet ifraga. Forvaltningsrat-
ten finner darfor att EHB inte har ssmmanblandat kvalificerings- och tilldel-
ningskriterier pa sa satt Arlanda gor gallande. Det saknas darfor anledning

for forvaltningsratten att ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Brister forfragningsunderlaget och utvarderingsmodellen i transpa-

rens?

MPA anfor att bedomningen av kvalitetskriterium ett och tva ar godtycklig
och att det ar oklart i forfragningsunderlaget hur dessa ska utvarderas. MPA
anfor vidare att man har haft samma kreditpodng som ett annat foretag och
att MPA har fatt lagsta poang medan det andra foretaget fick hdga poang.
Arlanda anfor i huvudsak att det inte gar att utifran AFB.53 dra ndgon slut-
sats om pa vilket satt underkriterierna till kvalitetskriterierna kommer att
bedémas. Det &r otydligt hur svaren ska skrivas och hur de kommer att kon-
trolleras, jamforas och kvantifieras. Beddmningsgrunderna i betygsskalan ar
otydliga och ger EHB stort utrymme for subjektiva beddmningar. Inga un-
derkriterier for bedémningen av kundndjdhet och vérdestyrt foretagande
framgar och ingen kvantifierbar eller objektivt kontrollerbar omstandighet
efterfragas. Det framgar inte heller av utvarderingsrapporten hur EHB har

varderat respektive anbud.

EHB anfor bl.a. att det framgar med all 6nskvard tydlighet i kriterierna for
utvarderingsmodellen vad som kommer att beaktas. Inom det forsta kriteriet
ska anbudsgivaren beskriva den for uppdraget tilltdnkta organisationen.
MPA har réaknat pa ett for lagt antal malare for att kunna utfora tjansten.

Arlanda har inte anpassat sin projektorganisation till det faktiska behovet

1320-17
1487-17

12



13

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1320-17
| UPPSALA 1487-17

som EHB beskriver, raknat pa ett for 1agt antal malare med tillhérande bilar
och utelamnat beskrivning av hur malarna styrs. Vid utvarderingen av krite-
rium tva konstaterades att MPA svarat trovardigt angaende vardebaserat
ledarskap men inte hur man bidrar till att motverka svartarbete och korrup-
tion. Anbuden fran MPA och Arlanda har darfor paforts paslag i enlighet

med anbudsutvarderingen.

Gallande utvarderingen av MPA:s anbud konstaterar forvaltningsratten in-
ledningsvis att MPA inte preciserat pa vilket satt utvarderingsmodellen ar
otydlig annat dn att MPA tilldelats laga podng medan en annan anbudsgi-
vare med samma kreditvardighet tilldelats héga podng. MPA har dock inte
visat pa vilket sétt kreditvardigheten har paverkat poangsattningen, eller att
MPA haft samma kreditvardighet som en anbudsgivare vilken tilldelats
hogre poang. EHB a andra sidan har fortydligat varfér MPA tilldelades
paslag i utvarderingen och pekat pa vilka brister som forelag i MPA:s svar.
Den omstandigheten att en anbudsgivare genom att endast ta del av forfrag-
ningsunderlaget inte fullt ut kan forutse utfallet av utvarderingen medfor
inte att utvarderingsmodellen som sadan brister i transparens (jfr Kammar-
ratten i Stockholms avgorande den 16 februari 2016 i mal nr 8289-15 m.fl.)
Enligt forvaltningsrattens mening foranleder saledes inte enbart det faktum
att MPA inte har kunnat forutse utfallet av utvarderingen att utvarderings-
modellen brister i transparens. MPA har inte heller i 6vrigt visat pa vilket
satt forfragningsunderlaget eller utvéarderingsmodellen &r otydlig, eller hur
anbudsgivarna har olikbehandlats vid utvarderingen. Det MPA anfért foran-

leder darfor ingen atgard fran forvaltningsratten.

Av AFB.53 framgar inte hur underkriterierna till varken kriterium ett eller
tvd kommer att viktas infor det sammanlagda betyget. Som Arlanda anfort
ar det dven oklart hur anbudsgivaren ska utforma sitt svar pa fragan om hur
anbudsgivaren ska lagga upp och genomfora entreprenaden sa att EHB:s
malsattning om 90 % kundndjdhet uppnas eller 6vertraffas. Det framgar inte

heller hur kundnéjdhet och vardestyrt foretagande kommer att bedémas.
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Enligt forvaltningsrattens mening har dessa brister i utvarderingsmodellen
inneburit att EHB har l&mnats ett stort utrymme for godtycke och ett stort
matt av fri provningsratt vilket forsvarat for anbudsgivaren att forutse vad
EHB kommer att lagga vikt vid under poangsattningen. Forvaltningsratten
finner att de sammantagna bristerna i utvarderingsmodellen som Arlanda
har pekat pa har forhindrat en normalt omsorgsfull och rimligt informerad
leverantor fran att forsta hur EHB kommer att tolka och bedéma tilldel-
ningskriterierna och saledes aven hur utvéarderingen kommer att genomfo-
ras. Utvarderingsmodellen ar darfor i strid med LOU och dess grundlag-

gande krav pa transparens.
Har Arlanda lidit sddan skada som kravs for atgard enligt LOU?

I upphandlingen inkom sex stycken anbud. Tilldelningsgrunden var det
ekonomiskt mest formanliga anbudet. Anbuden uppgick innan prispaslag
och prisavdrag till 13 513 060 kr, 13 998 683 kr, 14 234 332 kr,

15 828 395 kr, 20 939 557,50 kr och 21 394 895 kr. Det hogsta anbudet la-
des av Arlanda. Enligt forvaltningsrattens mening kan det inte kravas att
sOkande bolaget har 1amnat det allra mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
for att sokande bolaget ska kunna ha lidit eller riskerat att lida skada. | fore-
varande fall kommer upphandlingen att leda till att kontrakt tecknas med tre
anbudsgivare. Arlanda har, for det fall att man skulle ha placerats pa tredje
plats, dven riskerat att lida skada och ga miste om ett eventuellt kontrakt.
Vid bedémningen av om Arlanda har lidit eller riskerat att lida skada ska
darfor, enligt forvaltningsrattens mening, en jamforelse géras med det
hogsta anbudet som alltjamt tilldelades ett kontrakt, dvs. anbudet fran Zober
Maleri AB (Zober). Prisskillnaden mellan Arlandas anbud och Zobers an-
bud ar 5 566 500 kr alltsa cirka 35 %.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2013 ref. 53 uttalat att det for in-

gripande av domstolen krévs att sokande bolaget konkretiserar pa vilket satt
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pastadda brister har medfort att bolaget har lidit eller kunnat komma att lida

skada.

Som framgar av ordalydelsen av 16 kap. 6 § LOU kravs det, d&ven om felet
som aberopas ar hanforligt till forfragningsunderlagets utformning, att so6-
kande bolaget konkretiserar den skada man lider eller riskerar att lida av
felet (jfr Kammarratten i Jonkopings avgorande den 13 februari 2013 i mal
nr 3005-12). | avgoranden fran kammarratterna framgar att bedomningen av
hur pass noggrann och konkret ett sokande bolag maste vara vid beskriv-
ningen av den skada man anser sig kunna lida maste goéras mot bakgrund av
omsténdigheterna i det enskilda fallet (jfr Kammarratten i Jénkdpings avgo-
rande den 28 maj 2015 i mal nr 2805-14).

| forevarande upphandling har Arlanda, som utvecklats ovan, lamnat det
dyraste anbudet och placerats sist. Detta talar enligt forvaltningsratten for att
det stélls hogre krav pa Arlandas beskrivning av den skada Arlanda anser
sig kunna komma att lida.

Arlanda har inte konkretiserat hur deras anbud hade kunnat se annorlunda ut
eller vara mer konkurrenskraftigt med en mer transparent utvarderingsmo-
dell. Arlanda anger inget konkret exempel pa hur man hade kunnat utforma
sitt anbud annorlunda eller hur en annorlunda anbudsutvérdering hade kun-
nat utfalla (jfr Kammarratten i Jénkdpings avgorande den 17 mars 2017 i
mal nr 3037-16). Arlanda har enbart i allmanna ordalag anfort att det hade
varit mojligt att lamna ett mer konkurrenskraftigt anbud med en tydligare
utvarderingsmodell. Mot bakgrund av att prisskillnaden mellan Arlandas
anbud och Zobers anbud &r sa pass stor anser forvaltningsratten att den all-
méanna beskrivning av skadan som Arlanda lamnat inte racker for att upp-
fylla kravet pa konkretisering av skada. Arlanda har darfor inte visat pa vil-
ket s&tt man lidit eller riskerat att lida skada till f6ljd av den otydliga utvar-

deringsmodellen. Det saknas darmed, dven pa av Arlanda anforda grunder,
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skal for forvaltningsratten att ingripa mot upphandlingen. Ansékningarna

om Overprévning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Per-Erik Nistér

f.d. rddman

Malet har beretts av féredragande juristen Wille Steinert.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som foérvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarréattens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmanna réknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av rattstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar -
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rattens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, da kammarratten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar
kammarratten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingas, far avtal slutas
nar tio dagar har gatt fran det att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dar klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift andras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand.

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se

Bilaga




